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Há muitode verdadena errôneaafirmaçãode BINDER
(1)dequea actioé um priusemrelaçãoaodireitosubjetivo.
Para êle,tôdasentença,mesmomeramentedeclaratória,tem
funçãoconstitutiva,vistosersemprehipotéticoo direitoale-
gadopelaspartes. O objetodo processonãose constituiria,
assim,deuma relaçãomaterialpré-existente,senãoque,tão
só, de uma simplesafirmaçãojurídica. Por isto, o direito
subjetivoseriaum posterius.
Estateoriadaprioridadelógicadaactio,comtantarazão
criticadapor PUGLIESE (2),não é, contudo,de tododespre-
zível.
o processoé,semdúvida,um meiodeaferiçãode juízos
de valor. Podemosafirmarqueatravésdêlesecria também
o direito,no sentido,própriode nossacontingência,de des-
cobertadanormaadequadaosfatoscontrovertidos.Da aná-
lise valorativada prova,a inteligênciainduz,pQrabstração,
a normajurídica,descobreo dever- ser impostopelosva-
loresemconflito.
Isto explicaa razãopela qual a actio romana,comoo
commonlawanglo-americano,constituemfontesinesgotáveis
(1)- "Prozessund Recht", 1927,pág. 49,e "System der Rechtsphilosophie",1937,
pág. 355.
(2) - "Actio e diritto subiettivo",1939,págs.42 e segs.
;;'
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de elaboraçãodo direito. É quea variedadeinfinita dosli-
tígiosea complexidadecadavezmaiordosinterêssesobrigam
o juiz, comoo cientistaquepesquisao real,a conhecere des-
cobriro direito.
A monumentalconstruçãodo direito romanoresulta,
semdúvida,do repositóriode fórmulascoligidasdura~tesé-
culos. E queeraa fórmulasenãoa normajurídica abstrata
implicitamenteanunciadae descobertapelopretor,emface
da valorizaçãopor êleelaboradadosfatostrazidosa seuco-
nhecimentopelalitiscontestatio?




em litígio, comocausado direitosubjetivode qualquerdas
partes,que,afinal,venhaa serdeclaradopelojuiz.
A actibnãoé,na verdade,prius,nemlógico,nemontoló-
gico- é apenaso instrumentoquefaz desabrocharo jus.





individuaisde interêsses.E, nisto, os romanosnão se fize-
ram derogados.Legaram-nosumaconstruçãomilenarqua-
seperfeitado direitoprivado.
A justiça,porém,não é só individual,igualitáriaou co-
mutativa.
Ela sóseintegra,na verdade,seosaspectosociaise pú-
blicosdajustiçalegale da distributivasefizerempresentes.




















O Estadode direitonasceà medidaemquea adminis-
tração,nassuasrelaçõescomosadministrados,começaa su-
jeitar-seao processojurisdicional.
Aqui tambéma actioé um elementopreponderantepara






coma 'ficçãodesubstituir-seo Estadodevedorpor um cida-
dãoqualquer,paraosfins desujeitá-Iocomoréuà jurisdição.





mas simplesmentea caixa,ou o patrimôniodo Estado,do
mesmomodocomose atribui às fundaçõesa personalidade
jurídica. "Poisquepor fundaçãoseentendesóo patrimônio
destinadoa um determinadofim. Se êstese encarnanum
instituto- coisaquenãoé necessária- coma personifica-
çãodopatrimônioconcorrea personificaçãodo instituto".
(3)- CAMMEO, "Comentariadelle leggi sulla giust1z1amministrativa",I, pág. 31.
(4) - "Dlritto delle Pandette", trad. FADDA e BENSA, I. 1925.pág. 173.
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mas do próprio interêsseda comunidade,em variadíssimos
casos. "Algumasvisavama conservara integridadeou o
livre usode coisaspúblicas,ou decoisasao abrigoda prote-
çãodosinterditos(actiodealbocorrupto,actiodesepulchro
violato,etc.); outras,a afastarperigosà integridadecomum
(actiodepositisetsuspensis,actiodebestiis); outras,ainda,
a conservara integridadedasclassesdehomenslivrese de
escravos(assertioin libertatem, interditode hominelibero
exhibendo,actiodecollusionedetegenda);outrasmaisa tu-




leiscoloniaise municipais); outras,por fim, a suprira inér-
ciadosfuncionáriospúblicosemreivindicarumdireitopriva-
do da comunidade(açãoparao legadoad piascausas)"(6).
Mas,o direitopúblicosubjetivodoparticular,o direitodo
administradocontraa administração,uti singulise não uti
civis,permaneceuconfusoeindeterminadono direitoromano.
Devemos,semdúvida,aospovosgermânicos"o reconheci-
mentomaisconscientedo direitopúblicosubjetivoe de sua
garantia jurisdicional". Ao contrárioda irresponsabilidade
funcionaldosagentespúblicos,queo direitoromanoadmitia
comoregra,o conceitogermânicosubmetiaosórgãosdo Es-
tado,mesmoo maiselevado,o rei, ao direitonacional,à lex
terrae. O indivíduolesado,pelorei ou por outroórgão,em
pretensãosubjetivatuteladapela lex terrae,podiapostular
osseusdireitos,primeiroperantea assembléiadopovo,depois
(5)- "Sistema", II, trad. SCIALOJA, pág. 248.
(6) - CAMMEO,op..cit.,pág.259.
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peranteo colégiodoshomens-bonsou dosjurados,únicotri-
bunal capazdedefinira lei nacionale sancioná-Ia(7).




BERLIN ao exclamar,em 1797,referindo-seao Tribunal Ca-
meraldo Império(Reichskammergericht),fundadoem1495:
"É umafelicidadequenós,alemães,possamosmoverproces-





judiciárionadamaisera,na verdade,quea afirmaçãono di-
reitopúblico,realizadacomsingulareficiênciapeloTribunal
CameraldoReich,da vocaçãopioneirae permanentedo pro-
cessodedesbravadordo direito,agoranosdomíniosatéentão
quaseinvioladosdojus publicum.
A tal pontochegoua afinaçãodoinstrumentoprocessual,
no antigoJustizestaatdoReichimperial,no sentidodaprote-
ção dosdireitossubjetivospúblicosdo indivíduo,quevamos





um mandatumsine clausola. O pressupostodêsteprocesso
eraa lesãodeum direitosubjetivo,e a teoriae a práticaex-
cluiama distinçãoentredireitopúblicoe direitoprivado. E
por longotempoa competência,a propósito,.do império, foi
inconteste,poisquea discussãoversavasôbrea extensãodos
poderesdepolíciadossenhoresterritoriais,no limitar os di-
reitosdossúditos"(9).
(7) - CAMMEO, op. cit., pág. 33.
(8) - "Handbuchdes Teutschen Staatsrecht", I!, 1797,pág. 467,apud WALTER
JELLINEK, "Verwaltungsrecht", 3 Aufl., Berl1m, 1931.
(9) - CAMMEO, op. cit., pág. 34, citando LONING, GNEIST, EAHR e SARWEY.
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o Estado-políciaposterioreliminouo salutarpoderrevo-
lucionáriodostribunaisem matériade direitopúblico- e
disto um dosexemplosmais frisantesé o célebreeditode
Saint Germain,de fevereirode 1641,ao queparecedo pró-
prio punhodeRICHELIEU, no qualserepelea pretensãodo
Parlamentode Paris de censurara administraçãoe pedir
contasdo manejodosnegóciospúblicos,e seconvidaosma-
gistradosa secontentaremcomo poderqueos tornajuízes
da vidado homeme dosbensdossúditos,e se os proibede
ocuparem-sedas coisasdo govêrno,que não pertencesenão
ao príncipe (10).
A revoluçãofrancesa,como dogmaabsolutoda indepen-
dênciadospoderes,comodefesacontraos abusosdosParla-
mentos,manteveo absolutismoda administração,e reduziu
o juiz a umoráculoinerteda vontadedo legislador.
o modernoEstadode direito,contudo,se,de um lado,
veiosubmetera administraçãoà legalidadee,portanto,à ju-
risdição- deoutro,procurouresguardaremfavorda admi-
nistraçãoa esferadeliberdadeindispensávelà consecuçãode
seusfins, radicadosno interêssepúblico,e importambémfor-
masprocessuaisdefinidaseespecíficasparaa composiçãodos
conflitosentreela e o particular.
A disciplinaa queo princípiodelegalidadesujeitoua re-
laçãojurídica Estado-indivíduo,constitui,essencialmente,no
reconhecimentode uma ação discricionáriaadministrativa







ofensaà justiçalegal,nãopodeo legisladorrecusarà admi-
nistraçãoo poderdeguiar-sesegundocritériosnão-jurídicos,
deconveniênciaeoportunidade,paraa satisfaçãodosfins que
(10) - LENTINI, "La giustizia amministrativa", pág. 9, citando LAFERRIERE, "De
Ia juridiction administrative", pág. 157.
(11) - SEABRA FAGUNDES, "O contrôle dos atos administrativos pelo poder JU-




Daí QUEIRÓ definir a discricionaridadecomo"a facul-





da medida". Mas,"a obrigaçãolegislativaé sóa deprocede-
rem os agentesà melhorapreciação;qual seja,contudo,a
melhorapreciação,é coisaquejá nãodependedo legislador,
é do livre juízo da Administração"(13).
Ou,no dizerdeQUEIRÓ, "o agentetem,subjetivamente;
dedeterminar-sepelofim dasatisfaçãoótimada necessidade
tutelada" (14).
A consecuçãodetal fim éedeveráser,contudo,insuscetí-
veldejurisdição,seo agentesemanteveno retoexercíciodo
poder- deverquelhe incumbe. Êsselimite à jurisdiçãoé,
a nossover,indispensávelp:;traassegurar-seo devidorespeito
à justiça legal,no que concerneà posiçãoinstrumental.do









gislador,isto é,quantoà manifestaçãodevontade.do agente
(víciosde incompetênciae de excessodepoder)e quantoà
forma (víciodenulidade).
(12)- "O poder discricionário da administração", Coimbra, 1948,pág. 245.
(13)- QUEIRÓ, op. cit., pág.268.
(14)- Op. cit., pâg. 277.
(15)- SEABRA FAGUNDES,op. cit., pág.76.
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Sendo,em regra,atravésda funçãoadministrativaque
o Estadosepõeemcontactocomo indivíduo,éa prop6sitode
seu exercícioquepoderãosurgir conflitosde interêssesnas
relaçõesentreEstadoeparticular(16).
A lideseráo choquedepretensõesantagônicasdo admi-











tretanto,muitasvêzes,receberda lei a outorgade executo-
riedadedireta. E considerando-sequecabeà administração
promovero bemcomume,portanto,agir no conflitocomos
particulares,comodiria CARNELUTTI, curial é quea reaçã:o
a êstescaiba,quandoentenderemquea açãoadministrativa
seressentedequaisquerdosvíciosacimaapontados.
O princípio,entretanto,é êste: quandoa lei nãoconfe-
rir executoriedadeprópriaao ato administrativo,na hipótese






ria, constitutivaou conde,natória,conformeo tipo depreten-
sãomanifestado.
Esta regrageral,entretanto,não esgotao problemada
forma processualpara êstetipo de litígio. É quea relação
jurídica dedireitopúblico,pelacomplexidadedosvaloresem
(16)- SEABRA FAGUNDES, op. cit., pág. 112.
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tutelados,pertinentesà administraçãoou ao administrado,
exigeformas processuaismais expeditas,impondo-seaqui,
maisdo quenunca,o respeitoaoprincípiodeeconomia,pela
necessidadepúblicafundamental,de um lado,de obter-sea









São,por sua vez,específicoscontraa administraçãoo
habeas-corpus,o mandadodesegurançae a açãopopular.
A desapropriaçãode bensdeparticularesé lograda,em
regra,mediantesimplesato administrativo,vedadoao Poder
Judiciário o examedo méritoda declaraçãodeutilidadepú-
blica (art. 11dodecreto-lei3.365,de21/6/41).
Nestascondições,na açãode desapropriação,a solução
dolitígio entreadministraçãoeadministradoselimitaaoar--
bitramentojudicial do valorda coisaexpropriada.
Apesardisto,a açãoé denaturezaconstitutiva,porquea
sentençaquefixar o preçoda indenizaçãopossuium duplo
efeito: substituia propriedadedo particularpelosucedâneo




A açãoexecutivafiscal representao reflexoprocessual
da presunçãodelegalidadedosassentamentosdoerário. Es-
sa presunçãoinverteo ônusda prova. Ao invésdeo credor
- no caso,o fisco- provara legitimidadedo crédito,cabe
ao réu, executado,a provada ilegalidadeda pretensãode
cobrança.
A inscriçãoda dívidana repartiçãofiscaloperacomotí-
tulo executóriolíquidoe certo,equivalenteà sentença,para
os fins do procedimentoexecutivode coerçãosôbreo patri-
môniodo devedor(arts.2.°e 6.° do decreto-lei960,de ...
17/11/38).






folhade pagamento- SEABRA FAGUNDES registra,com
acêrto,a modificaçãooperadano sentidoda açãoexecutiva





emprestao CódigodeProcessoCivil, a açãocominatóriae as
açõesdenulidadedepatentede invençãoe demarcade in-
dústriae decomércio.
A primeiracabeà administração"paracoibiro indivíduo
ao cumprimentodas diversasobrigaçõespúblicas,que con-
sistamemprestaçõesdesuportar,fazerenãofazer"(18).Cla-
ro estáque a discriminaçãode açõescominatóriaspróprias
da União,EstadoseMunicípios,constantedosincisosX eXI,
do art. 302do C.P.C.,é meramentexemplificativa.Sempre
que o PoderPúblicoquiserexecutartais tiposde obrigação,
semparatantopossuiro necessáriopoderlegal,deverárecor-
rer à açãocominatória,comoremédiocomumdeproteção.
Quantoàs açõesdenulidadede patentee marcade in-
(17)- Op. cit., pág. 354.
(18) - SEABRA FAGUNDES, op. cit., pág. 433.
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dústria,.os dispositivosdo C.P.C., repetidospelo Códigode
PropriedadeIndustrial, não impõemnenhumprocedimento






interêssemoral da administraçãodever declaradaa ilegali-
da~edeseupróprioatopelopoderjurisdicional.
o direitobrasileiroseguiucomnãomenorbrilhoa lumi-
nosatrajetóriado qireitoanglo-americano,no que concerne
à proteçãoprontae eficazdosdireitossubjetivospúblicosdo
particular.
Esta proteçãohaveriade lograr-se: primeiro,mediante




Para atingirtal objetivo,notáveltemsidono direitobra-
sileiroo trabalhointegradorda doutrinae da jurisprudência.
Do habeas-corpus,nascidono Império,sobinspiraçãodo








Falha,na prática,a açãoespecialparaa invalidaçãodos
atosda administraçãolesivosde direitosindividuais,criada
pelalei n.O221,de 1894,o mesmogêniodeRUY BARBOSA








rio e a manutençãodeposseà defesadoscontribuintescon-
tra a cobrançade algunsimpostosilegais (lei n.o 3.185,de
1904)" (2~).
Segundoa pregaçãodeRUY, o habeas-corpussedestina-
ria à proteçãodaspessoas",osinterditosà proteçãodosbens.
Confinadaa extensãodo habeas-corpus,pela reforma
constitucionalde 26,às suaslinhas tradicionaisde remÉfio
deproteçãoaodireitodelocomoçãoeà liberdadefísicadoin-
divíduo- sazonadaseencontrava searapara o nascimen-
to denossomandadodesegurança,cuja origeme finalidade
sãode todosconhecidas.
o que cumpre,contudo,assinalarnesta notabilíssima
evolução,é o anseiopelabuscada formaprocessualadequa-
da, anseioa cujo clamornãose fizeran1surdosos tribunais
brasileiros.Ao contrário,pelaconivênciamanifestaemdes-
viar deseusfins remédiosprocessuaisapenasemparteade-
quadosàs novasexigências,forçaramo legisladorà pesquisa
da forma processualpertinenteà eficazproteçãodo direito
subjetivopúblicodo indivíduo.
E, dêstemodo,a tarefadedescobertado direitoque,no
início dêstetrabalho,indicáramoscomoprópriada atividade
do juiz, não se circunscreveu,entrenós,ao direitomaterial
- antes,pelo contrário,chegouao ponto de influir decisiva-









(22) - ALCANTARA MACHADO, apuã CASTRO NUNES, "Do mandado de segu-
rança", 2.a ed., pág. 17.
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ça, aí estáa construçãonormativo-jurisprudencialdo recur-
so ordinário,até hoje não reguladopelolegislador; a atri-
buiçãodeeficáciasuspensivao agravocontradecisãodene-
gatória,para o fim de manter-sea liminar, jurisprudência
revolucionáriados cânonesprocessuaismais acatados,pois
, queimportaemquebradoprincípio,daigualdadeprocessual




o~ pela administração,é consagradacomocompensaçãoda
desigualdadequesepresumeexistirforadoprocesso,entreo
indivíduoe o poderdo Estado.
Notável,ainda,a construçãojurisprudencialno quecon-
cerneàsconseqüênciasda sujeiçãodoatojudicialaomanda-
do de segurança,especialmenteno que respeitaà posição
processual,no mandado,da parteadversáriano processoem
que se manifestao ato impugnado.Os novosrumosdesta
extensãodo remédioestãoa abalar,certaou erradamente-
limitanlO-nosa registraro fato - tôdaa teoriadosrecursos
no processocivil,ea estabelecermaiorconfusã.onasidéiasjá
de si confusasquecirculamna doutrinaa respeitode litis-
consórcioe da intervenç~odeterceirosno processo.
Mas,ondea criação-descobertad normatividadeproces-
sual maioresfôrçoestádemandandoda inteligênciade nos-
sosjuízes,é no queserefereà açãopopular,último e mais
recentedos meiosprocessuaisespecíficoscontraa adminis-
tração,acolhidospelodireitoconstitucionalbrasileiro. Ain-




sôbreo históricoe naturezada açãopopular,deresto,assaz
conhecidos.Importaapenaslembrarque,atravésdela,o de
quesecuidaprotegeré nãoum direitopúblicodo indivíduo,
senãoqueum direitoda própriacoletividade,dequeo autor
se faz substitutoprocessual.O direitode exercícioda ação
popularenquadra-se,assim,entreos direitoscívicosfunda-




de agudasensibilidadeà necessidadepolíticade um remédio
processualeficazaosfins da açãopopular,é a fortecorrente
que pulsa emnossostribunaisno sentidode adaptar-setal
açãoao rito sumaríssimodOmandadodesegurança,quando
presentestambémos pressupostosconstitucionaisdêste,re-
lativosà certezae liquidezdodireitocontrovertido;no caso,
o direitodo entepúblico,lesadopeloato da autoridade.
~stessimplestraçosevidenciamcomoo direitoprocessual
constitucional,parausarmosa expressãodeJOSÉ FREDERI-
CO MARQUES, se elaborano Brasil - e se trata,nestedo-
mínio,para honranossa,de elaboraçãodevanguardano di-




proteçãodosinterêssespúblicose políticosdo indivíduoe do
cidadão.
Até ondeiremosnestaânsiapioneirae pré-Iegislativa,de
buscada normainstrumentalideal às necessidadesda lide
entreo Príncipee o súdito,na ponderaçãoexatadosvalores
em conflito?
Semdúvida,marchamosemdemandadenovoshorizon-
tesdemaiorglóriaparao direitopúblicobrasileiro.
